







































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































④ 用途地域の指定（昭和57年 4月 22日最高裁判所民事判例集36巻 4号
705頁。判百Ⅱ161事件）
ⅰ 事案の検討
知事が都市計画法8条1項に基づきした工業地域指定処分につき、右地
域内に病院を経営する上告人らが、右処分にはその手続・内容において重
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大かつ明白な瑕疵があるとして、その無効確認または取消しを求めた事案
である。最高裁は、以下に引用するように、とくに筆者が下線により示し
ている理由をあげて、抗告訴訟の対象となる処分には当たらないとして訴
えを却下した原判決を支持、上告を棄却した。
「都市計画区域内において工業地域を指定する決定は、都市計画法八条
一項一号に基づき都市計画決定の一つとしてされるものであり、右決定が
告示されて効力を生ずると、当該地域内においては、建築物の用途、容積
率、建ぺい率等につき従前と異なる基準が適用され（略）、これらの基準
に適合しない建築物については、建築確認を受けることができず、ひいて
その建築等をすることができないこととなるから（同法六条四項、五項）、
右決定が、当該地域内の土地所有者等に建築基準法上新たな制約を課し、
その限度で一定の法状態の変動を生ぜしめるものであることは否定できな
いが、かかる効果は、あたかも新たに右のような制約を課する法令が制定
された場合におけると同様の当該地域内の不特定多数の者に対する一般的
抽象的なそれにすぎず、このような効果を生ずるということだけから直ち
に右地域内の個人に対する具体的な権利侵害を伴う処分があつたものとし
て、これに対する抗告訴訟を肯定することはできない。もつとも、右のよ
うな法状態の変動に伴い将来における土地の利用計画が事実上制約された
り、地価や土地環境に影響が生ずる等の事態の発生も予想されるが、これ
らの事由は未だ右の結論を左右するに足りるものではない。なお、右地域
内の土地上に現実に前記のような建築の制限を超える建物の建築をしよう
としてそれが妨げられている者が存する場合には、その者は現実に自己の
土地利用上の権利を侵害されているということができるが、この場合右の
者は右建築の実現を阻止する行政庁の具体的処分をとらえ、前記の地域指
定が違法であることを主張して右処分の取消を求めることにより権利救済
の目的を達する途が残されていると解されるから、前記のような解釈をと
つても格別の不都合は生じないというべきである」。
しかし、用途地域指定の処分性に関する問題は、用途地域が用途の混在
を防ぐことを目的として、住居系、商業系、工業系に分けて土地利用の大
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枠を定めるものであるという制度趣旨を踏まえて判断すべきである。すな
わち、用途地域の指定がなされると、その区分により建築できる建物の種
類や用途が制約されるし、建ぺい率と容積率も自ずと決まるのであり、そ
の結果、ある場所が将来どんな街並みになるか、道路一本を隔てるだけで
も大きな違いをもたらす仕組みとして制度設計され、実際そのように機能
しているのである。都市計画法が予定するこの壮大な仕組みを視野に入れ
ないで、用途地域の指定がなされた局面だけを見て、法令が制定された場
合と同様の一般的抽象的な効果にすぎないといって得心しているのは、言
葉は悪いが白痴的ですらある。また、建物の新築増築等の不許可処分をと
らえ、「地域指定が違法であることを主張して右処分の取消を求めること
により権利救済の目的を達する途が残されている」と述べていることも、
それが設計から建築確認申請に至る実情からあまりにもかけ離れた見解で
あるがゆえに、最高裁の社会認識の誠実さに対する不信感すら招きかねな
いものである。
この点、上告理由は次のように主張していたが、こちらの方がはるかに
実質的で中身があり説得的である。すなわち、用途地域決定がある以上、
当該土地所有者が、建物の新築・増築の建築確認申請をしても不許可にな
ることは明らかである。また、建築確認申請をするには、専門家に設計等
を依頼せざるをえないが、詳細な設計図面を添付するには莫大な設計料を
要するし、そもそも用途地域によつて制限される建築基準法に適合しない
建物確認申請を設計事務所に依頼しても、許可官庁である建築主事と常に
密接な関係にある設計事務所としては、そのように一見明らかな違反設計
による確認申請には絶対に協力してくれない。また、用途地域指定による
環境悪化を防止しようとする住民は、個々の建築確認をすべて争わなけれ
ばならなくなるが、それは不可能を強いるものである。もちろん、建物の
新築増築等の不許可処分の取消訴訟の中で用途地域指定の違法を争うとし
ても、用途地域の指定には広範な行政裁量が認められるであろうし、万が
一、用途地域の指定に違法性が認められても、指定から年月が経っている
場合は、指定された用途地域としての利用が進行しているであろうから、
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事情判決（行政事件訴訟法31条）に逃げ込むおそれが多い。
このように見てくると、筆者が用途地域指定の処分性を認める立場だと
思われるかもしれないが、結論を先に言うと、筆者はこの問題は、地域内
の不特定多数者に対して、処分性を認めるべきほどの大きな影響をもたら
す政策決定であるから、法制度全体のシステムないし仕組みとしては、決
定に至る民主性を重んじた合意形成のための手続きを採ることで本来解決
すべきと考えている。すなわち、一般にいう計画確定手続（計画争訟制度
を含む）の整備であり、藤田宙靖裁判官が土地区画整理事業事件で多数意
見に賛成しつつ、いわゆる「完結型」の土地利用計画について、計画確定
手続を整備することにより対応すべきとした補足意見と同じ考えである
（22）
。
そして、そうした民主的な合意形成手続を創設することは、手続的法治主
義からの要請として、今日の状況においては憲法レベルの法規範と理解し
なければならない。その代わり、いったん決定がなされた後は、民主的な
合意形成手続を踏まえているのであるから、計画裁量という言葉は適切で
はないが、そこには大きな裁量が認められ、計画決定内容の違法性を争う
ことはきわめて困難になるという仕組みでよいと考える。逆に、民主的な
合意形成手続が履践されているかどうかについては十分な司法審査の機会
が与えられなければならない。
ⅱ 代表的概説書における諸見解
藤田Ⅰは、処分概念との関係で、用途地域の指定は「私人の権利義務に
法的な影響を及ぼす行為」であるとしながらも、最高裁が本判決で述べ
た、法令制定の場合と同様の一般的抽象的なそれにすぎないとする処理を
紹介するに止めており、代償的措置として求められる計画確定手続整備の
必要性には言及していない（367～368頁）。塩野Ⅱは本判決を紹介した後、
土地区画整理事業についての最高裁平成20年判決が用途地域の指定など
の土地利用計画に及ぶか問題であるが、「いわゆる非完結型計画に出訴の
途を開いたことが、完結型への道を閉ざすという概念の排除効果をもたら
すことに留意する必要がある」と述べ、「むしろ、計画という行政の行為
形式の処分性を論議する共通の基準としての、訴えの成熟性の観点のアプ
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ローチが重要で、いうところの完結型でも、事案の成熟性如何によっては
処分性を認めるべき事案があることが考えられる」（109～110頁）とする。
成熟性に着目すべしというのはよく分かるが、概念の排除効果をもたらす
というのはその正確な意味が分かりにくい。そして、本判決事案における
成熟性については結局どう考えるのか明示的な見解を示して欲しいし、成
熟性についての判断以上に、仕組み論者として計画確定手続の整備を含め
た法制度全体の仕組みのあり方にも言及してしかるべきと思われる。櫻
井・橋本は、本判決の論理構成を分析的に紹介するに止まる（279頁）が、
同じ行為形式論の立場である芝池読本は、用途地域指定に関する仕組み
ではなくその実際的影響に着目して次のように述べる。すなわち、「用途
地域指定から10年経ってから建築確認を拒否された場合に、それに対し
て訴訟を起こし10年前に定められた用途地域指定の違法を主張しても、
裁判所は耳を傾けてくれないであろう。その10年の間に用途地域指定は
定着している」（287頁）であろうから、最高裁の言い分には説得力がな
いというものである。高田編はほとんど判旨を紹介するのみである（220
頁、272頁）。宇賀Ⅱは、2006年の初版では本判決を紹介した後、個人に
対して建築確認拒否処分等の具体的処分があった段階で争わせれば足りる
とする本判決の立場は「十分な救済を与えるものではない」として、土地
利用計画策定手続と公共事業実施計画策定手続を定めていた1983年公表
の行政手続法法律案要綱案に言及していたが（154～155頁）、2011年 3月
の3版では「 」で引用した記述は削除して上記要綱案の紹介のみを残し
ている。削除しないで残しておく方が良かったように思われるが、削除の
意図は不明である。阿部Ⅱは「用途地域は、その指定・変更段階で既に土
地所有者の権利を直接に制限していると考えて、処分と解すべきである」
（103–104頁）との立場である。理由は「建築の段階では実際上は争えな
い。用途地域が住居系から準工業地域に指定替えされた場合を考えると、
建築の自由の拡充を求める立場では争う必要がないが、環境悪化を防止し
ようとする住民にとっては、個々の建築確認の段階ですべてを争うのは無
理で、用途地域の指定を争うしか救済方法はない。また、建物を建てる段
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階で用途地域の指定替えが違法とされては、指定替えされた用途地域を信
用して進出した者は不測の不利益を被る」からである。そして、計画確定
手続整備には明確に言及していないが、「後に争われると混乱するから、
この段階でしか争えないというように出訴期間を付け、違法性の承継を遮
断すべきである」（104頁）、仮に処分性が認められて用途地域の指定変更
を違法とする取消判決がなされれば、「その取消判決は用途地域を変更し
たくない住民にも効力を生ずるとすべき」（259頁）とする
（23）
。
⑤ 再入国不許可処分取消訴訟（最判平成10・4・10民集52巻 3号677頁、
判百Ⅱ183事件）
ⅰ 事案の検討
Xはわが国で出生し永住資格を有する大韓民国国民であるところ、留学
目的でアメリカに渡航するにさいし再入国の許可申請をしたが、指紋押捺
を拒否していたために不許可処分（以下、本件不許可処分という）を受け
た。Xは、永住許可を受けている者であっても入管法所定の再入国許可を
受けないで出国すると場所的結合関係が失われることにより永住資格も喪
失すると示唆されたが、それでも出国を決意し、同時に、自分の故郷が日
本であると思っていることを明確にするため、上記不許可処分の取り消し
を求める訴えを提起した。
原審は、再入国不許可処分が違法であれば、協定永住資格を失わないで
出国できたのであって、違法処分を前提に資格を喪失したと国側が主張す
るのは信義則に反するとして Xの主張を認めた（福岡高判平成6・5・13
判時1545号 46頁）。しかし最高裁は1審同様、再入国の許可を受けない
まま出国した場合には、それまで有していた在留資格が消滅するとの前提
にたち、不許可処分が取り消されても協定永住資格を回復できないとし
て、以下のとおり訴えの利益を否定した。
「本邦に在留する外国人が再入国の許可を受けないまま本邦から出国し
た場合には、同人がそれまで有していた在留資格は消滅するところ、出入
国管理及び難民認定法二六条一項に基づく再入国の許可は、本邦に在留す
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る外国人に対し、新たな在留資格を付与するものではなく、同人が有して
いた在留資格を出国にもかかわらず存続させ、右在留資格のままで本邦に
再び入国することを認める処分であると解される。そうすると、再入国の
許可申請に対する不許可処分を受けた者が再入国の許可を受けないまま本
邦から出国した場合には、同人がそれまで有していた在留資格が消滅する
ことにより、右不許可処分が取り消されても、同人に対して右在留資格の
ままで再入国することを認める余地はなくなるから、同人は、右不許可処
分の取消しによって回復すべき法律上の利益を失うに至るものと解すべき
である。そして、右の理は、右不許可処分を受けた者が日本国に居住する
大韓民国国民の法的地位及び待遇に関する日本国と大韓民国との間の協定
の実施に伴う出入国管理特別法（以下「出入国管理特別法」という。）一
条の許可を受けて本邦に永住していた場合であっても、異なるところがな
いというべきである。」
本件は、当時「指紋押捺制度と再入国不許可」の社会問題として大きく
議論されたが
（24）
、行政訴訟としては、処分を取り消すことにより「回復すべ
き法律上の利益」（行訴法9条括弧書）があるかが争われた事案である。
そして、仮に本件不許可処分が取り消された場合、取消判決の拘束力（行
訴法33条 2項）により、行政庁は「判決の趣旨に従い、改めて申請に対
する処分」をしなければならなくなるが、再入国を許可すれば喪失したと
されていた在留資格がよみがえるか、訴えの利益の有無が争点になって
いた。
この争点については、原審のように、再入国不許可処分が違法であれ
ば、協定永住資格を失わないで出国できていたとみるか、あるいは最高裁
と1審のように、不許可処分が取り消されても協定永住資格を回復できな
いとみるか、文理的には二つの対立する見方がいずれも一応成り立つよう
に思われる。しかし筆者が発言したいのは、このいずれかの結論を選択す
る前に、もっと再入国許可制度の目的と趣旨を踏まえて判断すべきではな
いかということである。つまり最高裁判決も認めているように、「再入国
の許可は、……在留資格を出国にもかかわらず存続させ、右在留資格のま
72 （747）
まで本邦に再び入国することを認める処分」であろう。そうすると、当然
それは、協定永住資格（日本国に居住する大韓民国国民の法的地位及び待
遇に関する日本国と大韓民国との間の協定の実施に伴う出入国管理特別法
1条の許可による）という大きな法制度の枠組みを前提として運用されな
ければならない。このことと比較すれば相対的に小さな制度である再入国
の許可（出入国管理及び難民認定法26条 1項）や外国人登録法14条 1項
所定の指紋押捺とその拒否は同様に大きな法制度の枠組みを前提とし、そ
れと連動し整合して機能するように、再入国不許可処分が違法を理由に取
り消されたときには、喪失扱いされていた在留資格がよみがえるべきかと
いう観点から訴えの利益を判断すべきであろう。再入国の許可という一つ
の行為形式のみに焦点を絞って訴えの利益を判断しては過ちを犯すという
ことである。具体的には、本件の場合、昭和61年 6月24日に本件不許可
処分があったが、Xがアメリカに向けて出国した同年8月14日までは、X
は適法に協定永住資格を有していたのである。したがって、仮に不許可処
分が違法として取り消されると、それはほとんど許可処分がなされるべき
であったということを意味するから、Xは適法な永住資格を有したまま出
国していたとして扱われるべきことになる。にもかかわらず、拘束力の結
果なされるはずの許可処分には遡及効はないため、不許可処分の取消しを
求める訴えの利益は認められないといった技術的解釈により、永住資格を
有していた国に戻ることを妨げるような解釈をなすことは、著しく法的正
義に反する解釈を行うものであり、到底採用できないと考える。再入国不
許可処分が違法であれば協定永住資格を失わないで出国できたとみる原審
の方が、法的仕組みを正しく踏まえた解釈を行っているとみるべきである。
ⅱ 代表的概説書における諸見解
藤田Ⅰは、「一定の既成事実の出現により、処分自体の意味がもはや無
くなった、とされる例」として、本判決を挙げており、最高裁判決と同じ
立場のようである（422–423頁）。塩野Ⅱは、処分性と原告適格を除く狭
義の訴えの利益について、いろいろなタイプを挙げて説明しているが、本
判決には言及していない（143～148頁）。芝池読本、高田編も言及してい
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ない。櫻井・橋本は、訴えの利益に関連し本判決の判旨を紹介するのみで
ある（295頁）。宇賀Ⅱは、「処分後の事情の変更により（狭義の）訴えの
利益が消滅する類型を概観するなかで、本判決を小見出しにしてやや詳し
い判旨を紹介する（184～185頁）。阿部Ⅱのみが本判決の原審判決も紹介
し、それを妥当と支持する（163～164頁）。
⑥ 原発審査の多段階性ともんじゅ訴訟差戻最高裁判決（平成17・5・30
民集59巻 4号671頁）
ⅰ　事案の検討
原子炉設置許可の段階における安全審査の対象について、伊方原発訴訟
最高裁判決は、「基本設計の安全性にかかわる事項のみがその対象となり、
具体的な詳細設計及び工事の方法は対象とはならない」とする一般論的な
定式を定立し、もんじゅ訴訟差戻最高裁判決はこれを引用している。しか
し、基本設計なる概念は、核原料物質、核燃料物質及び原子炉の規制に関
する法律（以下「規制法」という。）で明確に定義されているわけではな
い
（25）
。また、伊方原発訴訟において具体的に設置許可段階における安全審査
の対象とはならないとされたのは、固体廃棄物の最終処分の方法、使用済
燃料の再処理及び輸送の方法並びに温排水の熱による影響等にかかわる事
項である。これに対し、もんじゅ訴訟におけるそれは、床ライナについ
て、設計方針にとどまらないでそれを超える、板厚等の腐食防止対策や熱
膨張により壁と干渉しないような具体的施工方法であった。つまり、伊方
原発訴訟では「およそトイレなきマンションを作ったりするものか !?」レ
ベルの文明論的選択の問題であったのだが、もんじゅ訴訟ではずばり、安
全審査の範疇に属する事項の中での微妙な線引きという違いがあったので
ある。そうした違いがあるにもかかわらず、本最高裁判決が伊方原発訴訟
判決の示した定式を拡張的に援用し、「規制法の規制の構造に照らすと、
原子炉設置の許可の段階の安全審査においては、当該原子炉施設の安全性
にかかわる事項のすべてをその対象とするものではなく、その基本設計の
安全性にかかわる事項のみをその対象とするものと解するのが相当であ
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る」と判断したことは多段階審査制の趣旨をはき違えるものと言わなけれ
ばならない。すなわち、そこでいう「規制法の規制の構造」とは安全性確
認のために万全を期す方策として採用された多段階審査であろうが、多段
階審査とは縦割り行政におけるたらいまわしのような扱いをするための口
実に貶めてよいものではけしてない
（26）
。逆に、多段階審査を採用している規
制法の目的と趣旨が安全性確保のための十分な審査の実施であることを踏
まえて安全審査の範囲を判断すべきであったはずである
（27）
。そうすると、基
本設計の審査であっても、その時点ですでに判明している床ライナの板
厚、形状等に関する事項
（28）
は間違いなく安全審査の範疇に属すと解すべきで
あったことになろう。
ⅱ　代表的概説書における諸見解
本判決はほとんどの概説書では紹介すらされていないようである。た
だ、阿部Ⅱのみ、本判決は ｢設計を基本設計と詳細設計に分け、許可取消
訴訟では、許可段階の基本設計しか争えない」としたことを紹介し、民事
差止訴訟では当該原発を、詳細設計を含め、また、事後の違法を含めて
トータルに争えるから、民事訴訟の方が使いやすい面もある」（80頁）と
している。民事訴訟が「使いやすい」ように実際に機能しているならば結
構なことであるが、司法審査の時点で判明している詳細設計に区分される
瑕疵を許可取消訴訟で争うことができるかについては、それを肯定する筆
者と見解を異にしているようである。
註
（18） 山村恒年・行政法と合理的行政過程論―行政裁量論の代替規範論、148
頁。
（19） ケースブック行政法〔三版〕第8章個別法の解釈と行政活動の違法性（匿
名）171–172頁。
（20） 次の通りである。「行政指導に処分性が認められると、抗告訴訟ルートで
争うことが可能となる。こうした判例の動向によるなら、通知・通告・督促・
指示・同意など、事実行為（行政指導）なのか行政処分なのかが判別困難な
場合を中心に、行政指導に係る争訟形態が、今後大きく変化することも考え
られる」（142～143頁）。
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（21） 小早川光郎・公務員の採用拒否と司法救済、ジュリスト773号（1982年）
60頁、62–63頁。
（22） 補足意見のうち、完結型の土地利用計画に関する部分は以下のとおりであ
る。
当裁判所判例が従来採用してきた「処分」概念の定義に忠実に従う限り，
土地区画整理事業計画決定に処分性を認める根拠は，まずもって，事業計画
決定が公告されることによって生ずる建築行為等の制限等の法律上の効果
（昭和41年大法廷判決では「付随的効果」に過ぎないとされた効果）に求め
られることにならざるを得ないのは，涌井裁判官の指摘されるとおりである。
しかし，涌井裁判官の意見のように，この論拠のみで必要かつ十分であると
する場合には，当然のことながら，同じく私人の権利を直接に制限する法的
効果を伴う他の計画決定行為（例えば都市計画法上の地域・地区の指定等，
いわゆる「完結型」の土地利用計画）についてどう考えるのかが，直ちに問
題とならざるを得ない。この点に関してはおそらく，まずは従来の当裁判所
判例に従い，これらの土地利用計画は一種の立法類似の行為としての性格を
持つものとして，土地区画整理事業計画決定とは区別され，行政処分とは認
められない，とすることが考えられよう。そして，それはそれなりに，一つ
の可能な考え方であるとは思われるが，ただ，従来の判例が前提としてきた，
完結型の土地利用計画は「不特定多数の者を対象とした一般的，抽象的規制
である」という性格付け自体が、果たして（少なくとも）すべての場合に納
得し得るようなものであるか否かについては，なお問題が残らないではない。
例えばまず，規制の内容自体から言えば，完結型土地利用計画は，まさに「完
結型」なのであって，私人の権利への侵害は，（土地区画整理事業計画決定に
伴う建築行為等の制限の場合と同様，あるいは見方によってはより一層）直
接的かつ究極的な（暫定的規制に止まらない）ものである。また，対象とな
る地域についても，規制区域の範囲はかなり限定的なものとなるケースも無
いではない。こうしてみると，今回， 昭和41年大法廷判決を変更するとして，
そこから直ちにこれらの土地利用計画決定についての従来の判例を云々する
必要までは無いものとしても，将来においてはこういった問題も新たに登場
して来る余地があることを想定しておいた方が，賢明であるように思われる
のである。……完結型土地利用計画の場合には，例えば各種用途地域におい
て例外許可が認められることもあるように，仮に個別的開発行為や建築確認
等の段階でその許可等の拒否処分が争われ，その前提問題として計画自体の
違法性が認定され取消判決がなされたとしても，そのことが直ちに，システ
ムの全体に著しい混乱をもたらすということにはならない（少なくとも，裁
判所が事情判決をせざるを得ないといった状況が広く生じるものとは考えら
れない。）。一般的に言って、行政計画については、一度それが策定された後
に個々の利害関係者が個別的な訴訟によってその取消しを求めるというよう
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な権利救済システムには、そもそも制度の性質上多少とも無理が伴うものと
言わざるを得ないのであって、立法政策的見地からは、決定前の事前手続に
おける関係者の参加システムを充全なものとし、その上で、一度決まったこ
とについては、原則として一切の訴訟を認めないという制度を構築すること
が必要というべきである。
（23） この点、芝池読本は、「用途地域指定について取消訴訟を認めても、誰に
原告適格を認めるかという問題があり、またそれに関連して、各地域の住民
ひいては当該都市の住民全体が取消訴訟を起こすことができるようになって
しまうおそれがある」（287頁）との見解を述べている。社会的に必要な制度
改革であるなら、改革に伴う弊害を生じさせないような手立てを工夫すれば
よいのであり、後ろ向きに思考して進むべき進路と制度設計を妨げてはなら
ないと考える。
（24） 昭和62年法律第102号による外国人登録法の改正により、指紋の押なつ
義務は原則として最初の一回のみとされ（同法14条 1項、5項）、さらに、平
成4年法律第66号による外国人登録法の改正により、協定永住資格を有する
大韓民国国民につき指紋押なつ制度は廃止された（同法14条 1項、日本国と
の平和条約に基づき日本の国籍を離脱した者等の出入国管理に関する特例法
3条）。
（25） もんじゅ訴訟差戻控訴審は、「ここでいう「基本設計」なる概念は、規制
法等の法律上に定義規定があるわけではないから、ある特定の事項が「基本
設計の安全性にかかわる事項」に該当するのか、それとも、後の設計及び工
事の方法の認可の段階での規制対象となるのかは、法律上一義的に明確では
ない」としていた。しかし、最高裁は差戻控訴審と同様の理解を示しながら
も、床ライナについての設計方針を定めることまでを基本設計事項とし、床
ライナの板厚、形状等の細部等床ライナの腐食に対する対策を、後続の設計
及び工事の方法の認可の段階における規制の対象として、「基本設計の安全性
にかかわる事項に含まれないとすることは、不合理であるとはいい難い」と
している。
（26） 規制法第四章の原子炉の設置、運転等に関する規制（23条から38条）は、
安全最優先の見地から、原子炉の設置の許可、変更の許可のほかに、設計及
び工事方法の認可、使用前検査、保安規定の認可、定期検査、原子炉の解体
の届出等の各規制を定めており、多段階規制とよばれている。原子力安全・
保安院も、原子力発電所の安全性について「法令に基づき基本設計段階での
審査、詳細設計段階での審査、工事中の使用前検査、運転中の定期検査や保
安検査と、多段階にわたり確認を行」っているのは、言うまでもなく「安全
性の確認に万全を期」すためであるとそのホームページで述べている。
（27） 伊方原発訴訟最高裁判決は、24条 1項3号、4号の規制の趣旨を「原子炉
設置許可の段階で、原子炉を設置しようとする者の右技術的能力並びに申請
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に係る原子炉施設の位置、構造及び設備の安全性につき、科学的、専門技術
的見地から、十分な審査を行わせる」ことと述べている。また、規制法の目
的はその1条で次のように規定されている。
1条（目的）この法律は、原子力基本法（昭和三十年法律第百八十六号）
の精神にのつとり、核原料物質、核燃料物質及び原子炉の利用が平和の目的
に限られ、かつ、これらの利用が計画的に行われることを確保するとともに、
これらによる災害を防止し、及び核燃料物質を防護して、公共の安全を図る
ために、製錬、加工、貯蔵、再処理及び廃棄の事業並びに原子炉の設置及び
運転等に関する必要な規制を行うほか、原子力の研究、開発及び利用に関す
る条約その他の国際約束を実施するために、国際規制物資の使用等に関する
必要な規制を行うことを目的とする。
（28） 漏えいしたナトリウムが床のコンクリートに接触すると、コンクリート内
の水分と反応して水素が発生し爆発する危険性があるため、コンクリートの
上には鋼鉄の板（床ライナ）が敷かれていたが、その床ライナが想定されて
いた以上に急速な腐食反応を起こし、上記腐食により床ライナに貫通孔が生
じ得ることを看過していた（鉄、ナトリウム及び酸素が関与する界面反応に
よる床ライナの溶融塩型腐食に関する知見）。また、ナトリウム燃焼に伴う床
ライナの最高温度の評価を誤り、床ライナが膨張により壁と干渉して損傷が
生じ得ることを看過していたということもあった。
４　まとめ―結びにかえて―
2で紹介した行政法の解釈論に関する諸見解はいずれも大家による定評
ある理論であり、作用法編制ともあいまって行政に関する法現象を正しく
把握したうえで解釈論を実践できる理論であることが期待されている。し
かし、3で見たように、諸見解を本稿で検討対象とした実際の具体的事案
（以下、検討対象7事案という。）に適用した結果は、筆者の考える実質的
法治主義解釈の実践という観点からみると、かなりのバラツキと大きな差
を生じている（表5参照）。概略すると、三段階構造モデル論に立つ藤田
はいうまでもなく、また行為形式論に依拠した作用法編制をしている櫻井
＝橋本も当然に、行政過程の全体的考察と実質的法治主義解釈から相対的
には遠い結論になると予想されるが結果は必ずしもそうではない。逆に、
行政過程論と仕組み解釈の立場にたつ塩野ⅠⅡは、行政過程の全体的考察
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と実質的法治主義解釈を具体的に展開する議論を示していると期待される
が、検討した結果は遺憾ながらむしろ逆である。同じ期待は法的仕組みと
行政の過程の立場にたつ小早川に対しても抱くのであるが、その上下Ⅰ下
Ⅱは検討対象7事案にはほとんど言及していない。法的仕組みを認識し、
仕組み解釈論を提唱するからには、その真価は、具体的事案について最高
裁が偏狭な行為形式論に依拠する判断を下したときにこそ示されると考え
られるので、言及しない著者すべてに、なぜ言及しないのかそのお考えを
伺いたい。さらに、宇賀ⅠⅡは仕組みと行為形式を連結する作用法編制な
ので上記両者の中間的立場に位置するが、検討対象7事案についてまん
べんなく紹介してはいるものの、ほとんどコメントなどを付けない判旨だ
けの紹介で終わっている。結局、筆者のいう行政過程の全体的考察と実質
的法治主義解釈の観点から歓迎できるのは阿部ⅠⅡの行政法規の実現過程
論である。阿部Ⅰは「実質的法治国家を創造する変革の法理論」を副題と
しているが、法律の成立から個別の具体的執行に至る行政法規の実現過程
に着目するというのは解釈論としてはかなり緩やかな枠組みである。それ
ゆえ、「行政法の体系と憲法上の価値を踏まえて、法制度の整合性を維持
しつつ、法のシステムの中から事案の解決としてもっともふさわしいもの
を探求する作業」（阿部Ⅰ46頁）を実践するというのは、一般人の解釈論
ツールとしては広範すぎて必ずしも容易でないように思われるが、上記実
践ぶりには敬服脱帽するのみである。
以上のように見てくると、行政に関する法現象、作用法の構造あるいは
成文法規範の意味などを正しく理解できる解釈理論を認識することと、そ
の理論を実践する解釈行為とは厳密には別物であり、前者の認識は必ずし
も後者の実践に直結するものではないことを確認しなければならないのか
もしれない。法解釈とは、「法規範とりわけ成文法規範の意味の客観的『認
識』行為であるというよりは、法規範とりわけ成文法規範の意味を具体的
に明らかにし提示しようとする『実践』的行為である
（29）
」との指摘が想起さ
れるのである。そうすると、前者を認識することが自ずと後者の解釈に結
びつくような、もう一段の制度的な仕組みを考える必要が生じてくるので
80 （739）
はないだろうか
（30）
。かかる問題意識を抱いて、行政作用法編制の視点と概説
書におけるその具体的編制のあり方について引き続き考察を続けることを
今後の課題としたい。
註
（29） 平岡久「行政法解釈の諸問題」同・行政法解釈の諸問題所収2–3頁。「解
釈は本質的に実践である」との山田幸男の発言を考察している。
（30） 「行政法規には限界があり、その『仕組み解釈』等にも限界があり、さら
に『仕組み解釈』等を補充する又は基準を示す現在の行政法『理論』にも限
界があるとすれば、行政法理論を固定的に考える必要は全くなく、新しい行
政法理論を生み出す必要がある」といった指摘がある。平岡、同上23頁。
